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ドイツ刑事判例研究（89）
ド イ ツ 刑 法 研 究 会
（代表　曲　田　　　統）＊
誤想防衛状況における許容構成要件の錯誤
StGB §§16 I, 32
樋　笠　尭　士＊＊
　行為者が，被害者がまさに今自分に襲いかかって来る，あるいは，
その時に阻止されている攻撃を再開しようとしているという誤認に基
づいているならば，これに対して向けられた行為者の行動は，刑法16
条 1 項 1 文による故意を阻却する行為事情の錯誤が存在するであろう
場合と同様に，評価されなければならない。
BGH, Beschluss vom 21. 8. 2013 ─ 1 StR 449/13 (LG Kempten)
NStZ 2014, 30
《事実の概要》
　2012年 5 月22日，身長176cm体重約72kgの，この当時既に著しいアル
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コール酩酊状態にあった被害者 Sは，19時頃，Kにいる Schの元を訪ね
ようとした。彼は，Schと一緒に飲もうと思い，ウォッカを一瓶持って行
った。Schが家のドアを開けてくれなかったので，彼（被害者 S）は，同
じ家の 1つ上の階にいる，ここ数日前に Schの家にて知り合った被告人
宅へ向かった。身長180cm体重約80kgの被告人は，彼を家に迎え，一緒
にウォッカをアイスティー割りにして一瓶空にした。22時少し前，被告人
は寝ようと思い，著しく酩酊している被害者 Sに対し，ソファーで寝て
泊まってもらっても構わないと勧めた。被告人が寝室に行こうとしたと
き，当時血中アルコール濃度が2.76パーミルであった被害者 Sは，最大で
も2.02パーミルであり，いずれにせよ著しくは酩酊していなかった被告人
を力づくで，突然，ソファーに引き戻した。それと同時に，酒盛りを今終
わらせようとしていることに納得していなかった被害者 Sは，強い口調
で「座れ！」と言った。被告人は，自分はもう疲れていて眠りたいと繰り
返し言った。被告人は再びソファーから立ち上がったが，またもや被害者
Sによって引き戻された。加えて，被害者 Sは，被告人の左のこめかみ付
近に対し，手拳で強く殴打し，傷害を負わせた。被害者 Sが，被告人の
顔の辺りを更にもう一回殴打しようとした時，被告人は反射的に手拳をか
わすことができた。すぐに被告人は，被害者 Sに，それを止めるように，
そしてもう終わりにしようと強く訴えかけたのにもかかわらず，被害者 S
は自身を落ち着かせようとせず，引き続き乱暴に，もう一度手拳で殴打し
ようとしたが，被告人はこの殴打の試みを避けることができた。その際，
被告人は，自分も手拳で著しく重い一撃を被害者 Sの顔面に当てた。被
告人は，被害者 Sに止めるようにと繰り返し述べたのにもかかわらず，
被害者 Sは，この要請によっても，与えられた一撃によっても，留まら
なかった。被害者 Sは更に被告人を殴打しようとした。幼い頃に競技ス
ポーツとして柔道と空手を習っていたものの，もはや長期間練習していな
かった被告人は，ついに，被害者 Sに腕ひしぎ（Armhebel）をかけ，被
害者 Sの右手を背中に回し，後ろにねじり上げた。被告人は，そのよう
に関節を極めつつ，自宅から被害者 Sを追い出そうとしたが，被害者 S
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が腕固めから抜け出そうとしたため，それは失敗に終わった。被告人はこ
うなった以上，被害者 Sが完全に抜け出したら，再び自分に襲いかかっ
てきて殴打しようとすることを危惧していた。このことを阻止するため，
被告人は背後から左手を使って被害者 Sを，ヘッドロックあるいは首絞
めによって絞め付けた。正確には認定できないが，一定の時間が経過し，
被害者 Sが首絞めによって衰弱したので，被告人は依然として被害者 S
にヘッドロックをかけて押さえつけ，気絶させようとした。被告人は，侵
害を終わらせるため，少なくとも 1分間以上，ヘッドロックで絞め続け
た。その際，被告人は，このことが原則的に生命を危殆化する処置を意味
し，例えば左右の頸動脈を圧迫することによって，死に至る脳の酸素欠乏
症になりうることを知っていた。もはや被害者 Sが抵抗しないのにもか
かわらず，被害者 Sの無抵抗がただ気絶したふりをしているだけなのか
どうかについて，被告人にははっきりとは分からなかったため，被告人は
被害者 Sの首をなおきつく絞め続けた。当時かすかに息を乱していた被
告人は被害者 Sをこの方法でなおも絞め付けつつ，警察の助けを借りる
為に警察に通報した。被告人は， 1分19秒後の，通話が終わった後に，被
害者 Sが息をしていないことに気づいた。その結果，被告人は今何をす
べきかを相談するために，まず知人に連絡をした。その際，被告人は知人
の助言に従って，更なる助けを呼ぶ為に救命指示センターに連絡した。こ
の時点で既に，通報を受けた警察が到着しており，少し遅れて，救急医が
到着した。救急医はもはや被害者 Sを蘇生させる事はできなかった。被
害者 Sは，左右両方の頸動脈の圧迫による脳の酸素欠乏によって，既に
死亡していた。
　原審刑事部は，この認定に基づいて，被告人が被害者 Sの殴打を防ご
うとした時点では，彼は正当防衛として行為し，その際，侵害者の首を背
後から絞めることや，押さえつけ，気絶させることは，刑法32条 2 項の意
義における必要性になおも留まっていたことに基づいていた。しかしなが
ら，原審刑事部の見解によれば，被害者 Sが床に倒れた後も継続させた
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首絞め行為は，具体的な闘争状況に鑑みるに，侵害を終わらせるために，
もはや必要なことではなかった。被告人が，侵害者が気絶したふりをして
いるかもしれないという恐れを抱いていたという事情は，無罪を基礎づけ
る方向には働き得ない。むしろ原審刑事部は，「被告人は床に横たわって
いる被害者 Sにヘッドロックをかけ，床に横たわらせたまま絞め付け得
たのである」とした。
　LGは，被告人を傷害致死罪により 3年と 6月の自由刑に処した。これ
に対し，事実誤認を主張する被告人の上告がなされた。上訴は，判決の破
棄へと至った。
《理由》
　LGの認定では故意の傷害致死による有罪判決を出せないのであるから，
原判決を維持することはできない。というのも，原審は，被告人の許容構
成要件の錯誤の問題に取り組んでおらず，この錯誤に関して，被告人の表
象形成（Vorstellungsbild）についても，網羅的には検討していなかったか
らである。
　 1．確かに，LGは適切にも，被告人が被害者 Sを「ヘッドロック」し
た際には被告人は，正当防衛として行為をしたということに基づいている
……
　c）確かに，被害者 Sが闘争能力を失い床に倒れた時点で少なくとも，
正当防衛状況は消失していたのである。被害者 Sが衰弱していき，床に
横たわり，静かになり，そしてもはや抵抗しなくなった時には，首絞め行
為の正当化は客観的に認められない。
　 2．これに対して，更に「ヘッドロック」で絞め続けたことを，刑法
223条以下の意味における故意の傷害罪であるとした LGの認定には，強
い疑念が残る。LGは，故意の傷害が存在するかという問題は，被告人の
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主観的な表象形成に従って判断されなければならないということを看過し
ているのである。つまり，被告人が，被害者 Sの闘争能力が減退し始め
た結果として正当防衛状況が消失したことを認識していなかったであろう
場合には，刑法16条の意味における錯誤が存在したであろうということで
ある。というのも，正当化事情の誤認は，刑法16条 1 項 1 文による故意を
阻却する行為事情に関する錯誤の場合と同様に評価されるべきであろうか
らである（同趣旨の判例として BGH Urt. v. 10. 3. 1983 ─ BGH 4 StR 
375/82, BGHSt 31, BGHSt Jahr 31 Seite 264, BGHSt Jahr 31 286f.; v. 10. 2. 
2000 ─ BGH 4 StR 558/99, BGHSt 45, BGHSt Jahr 45 Seite 378, BGHSt Jahr 
45 383 f.; und v. 29. 6. 1995 ─ BGH 4 StR 760/94, NStZ 1996, NStZ Jahr 1996 
Seite 34, NStZ Jahr 1996 35がある）。したがって，故意の傷害致死（非難）
はなくなるのである。
　a）LGは，被告人は自分と共に被害者 Sが床に横たわった際に，被害
者 Sを絞め続けることでしかこの状況を逃れられないということを認識
していたに違いないという事実を誤認した。それゆえ，このことは，特別
な検討を必要とするであろう。なぜなら，被害者 Sは，既に前もって，
被告人の絞めつけを振りほどこうとしていたからである。原審の説明は，
住居のあらゆるところに激しく争った痕跡がまったく認められなかったと
いう認定に限られているのである。しかし，だからといって，このことは
少しも不思議なことではない，なぜなら，結局，事象は本質的には相手が
倒れたところだけで起こっていたからである。
　b）当該認定，とりわけ始めに警察に通報した際の通話経過と被告人の
発言について認めたことから考えると，被告人は，自分がなおも「ヘッド
ロック」を被害者 Sにかけて床に横たわらせたままでいた際に，被害者 S
が再び自分に襲いかかり殴打してくることを阻止する為には，この自分の
行為が必要なものであったという認識に基づいていたということである。
これに関して原審は，当時，被害者 Sがただ気絶したふりをしているだ
けなのかどうか，被告人にとってはっきりとは分からなかったと認定して
いる。被告人が実際に，逃れる，被告人に対して不当な侵害を続ける，と
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いう目的のみで被害者 Sがもはや抵抗しないでいると思ったとするなら
ば，たとえ正当防衛状況が実際にはもはや存在しなかったとしても，被告
人は正当防衛状況がなお継続しているという認識に基づいていたのであろ
う。
　c）LGが更なる根拠付けをすることなく，被告人を無罪の方向へ導け
ないということに基づいていた限りで，被告人が「侵害者が気絶したふり
をしているかもしれない」と恐れていたという事実が，LGは誤想防衛状
況の要求に該当しないということに基づいていたことを容易に推測させる
のである。というのも，─法律上の誤りなく認定された先行する挑発的
で攻撃的な被害者 Sの態様によれば─被害者 Sを解放した場合に，再
び切迫した攻撃が行なわれると被告人が表象したという認定に基づいて，
被告人は相応の錯誤の下にあったであろうからである。
　しかしながら，被告人のこの錯誤は，必要かつ被告人に個人的に期待さ
れている注意を怠ったことに起因している。したがって，被告人は過失致
死罪によって罰されるべきであろう（刑法16 条 1項 2文 ; 参照：BGH 
Urt. v. 10. 2. 2000 ─ BGH 4 StR 558/99, BGHSt 45, BGHSt Jahr 45 Seite 378, 
BGHSt Jahr 45 384 f.; und v. 18. 9. 1991 ─ BGH 2 StR 288/91, NJW 1992, 
NJW Jahr 1992 Seite 516, NJW Jahr 1992 517）。その際，とりわけこの過失
致死の連関において，首絞めの持つ危険性が被告人に認識されていたとい
うことは考慮されるべきであろう……。
《研究》
Ⅰ　問題の所在
　本事案は，行為者は正当防衛の認識で首を絞める行為を行ったのである
ところ，実際にはその客観的状況たる正当防衛状況が存在しなかった事案
である。このような事案は，違法性阻却自由の錯誤，許容の錯誤，許容構
成要件の錯誤，正当化事情の錯誤などと呼ばれ，その処理について様々な
議論がある。とりわけ本事案は，正当化事由の事実的な前提に関する錯誤
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であり，正当防衛の範囲についての錯誤や，正当防衛行為の過剰性につい
ての錯誤とは異なる。ドイツでは，事実の錯誤は，刑法16条 1 項【行為事
情に対する錯誤】において，「行為遂行時に法定構成要件に属する事情を
認識していなかった者は，故意に行為したものではない。過失による遂行
を理由とする処罰の可能性はなお残る」と規定されている1）。これに対し
て，法律の錯誤は，刑法17条【禁止の錯誤】において，「行為遂行時に，
不法を行う認識が行為者に欠けていたとき，行為者がこの錯誤を回避し得
なかった場合には，責任なく行為したものである。行為者が錯誤を回避し
得たときは，刑は，第49条第 1項により，減刑することができる」と規定
されている。本事案のような，正当化事由の事実的前提の錯誤，すなわ
ち，許容構成要件の錯誤については，刑法上規定されておらず，このよう
な錯誤が刑法16条に関する問題なのか，刑法17条に関する問題なのか，あ
るいは特殊な他の問題なのかについて争いがあり，明確な規定がないまま
となっている2）。
Ⅱ　歴　史
　1962年の政府草案の刑法20条 1 項において「行為を行う際に，行為を正
当化ないしは免責するであろう事情を誤認した者は，故意犯としては処罰
されない」そして同 2項において「その者の錯誤が非難可能であり，過失
処罰規定が存する場合には，過失犯により処罰される」と規定されてい
た3）。しかしながら，同草案の39条 2 項が，誤想避難についてはこの20条
を適用せず，その錯誤が回避不能な場合には故意犯の刑を減軽するとして
いたので，正当化事由が競合する場合に解決不能になる，また，一貫して
いないという批判が刑法学者会議において続出することとなった4）。これ
1）　法務省大臣官房司法法制部『法務資料　第461号ドイツ刑法典』（平成19年）
2）　Puppe, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 4. Auﬂ. 2013, §16 Rn. 124.
3）　BT-Drucks, IV/650, 134.
4）　刑法学者会議の報告については Arth. Kaufmann, ZStW 76, 1964, S. 543.
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により，この20条，39条 2 項の規定は削除され，正当化事情の錯誤につい
ては，判例と学説にその解決を委ねることとなった5）。したがって，次項
では学説および判例を参照する。
Ⅲ　学　説
　正当化事情の錯誤に関する学説は概ね 5つに分類できる6）。以下，概観
する。
⑴ 厳格責任説（Strenge Schuldtheorie）7）
　正当化事情の錯誤によって，構成要件的故意ではなく，違法性の意識が
否定される。この錯誤は構成要件的錯誤ではなく，禁止の錯誤であるとす
る。この見解によれば，正当化事情の錯誤の場合，17条により，責任を阻
却することになる。構成要件的故意を肯定するので，悪意の共犯を処罰で
きるという利点がある。また，有責な誤認の場合に過失犯処罰規定がない
ときにも，処罰をすることができ，処罰の妥当性が図れるという。
⑵ 法律効果を制限する責任説8）（Rechtsfolgeneinschränkende Schuldtheo-
rie）
　この見解は，正当化事情の錯誤は，構成要件的故意を阻却し得ないが，
刑法16条 1 項を類推適用して故意責任（Vorsatzschuld）を阻却するとし
ている。その結果，所為は，過失犯と同様の法律効果をもって扱われるべ
きである。そして，正当化事情の錯誤は，構成要件的錯誤と許容の錯誤の
間に位置づけられる独自の性質を有する錯誤であるとする。この見解は，
5）　BT-Drucks. V/4095, 9.
6）　学説の分類・考察に優れるものとして，Thomas Hillenkamp, 32 probleme 
aus dem Stafrecht Allgemeiner Teil, 14. Auﬂ., 2012, S. 74 ff.
7）　Vgl. Hirsch Die Lehre von den negative Tatbestandsmerkmalen, 1960, S. 311 
ff.
8）　論者によっては，法律効果を指示する責任説とも訳されるが，この見解が意
図するところは，「故意犯成立を制限する」という意味であるので，「法律効果
を制限する責任説」と訳すことにする。Galass, Beiträge zur Verbrechenslehre, 
1968, S. 56f. Fn. 89.が詳しい。
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第三の錯誤説と呼ばれる。正当化事情の錯誤が存在しても，法律効果を制
限する責任説は，厳格責任説同様に，構成要件的故意を肯定することによ
って，未遂処罰を可能とする。構成要件的故意を認めていることから，悪
意の共犯を処罰することも可能となる。この主要な見解以外にも，故意犯
を認め，法定刑を過失犯の刑に留めるとする見解などもあり9），この学説
の内部で，個々に，法律効果を制限する諸学説が見受けられる。
⑶ 制限責任説（Eingeschränkte Schuldtheorie）10）
　この見解は，通説的見解であり，また多くの判例も制限責任説に依拠し
ている11）。刑法16条 1 項は，正当化事由の前提事実の誤認に直接向けられ
ているものではないが，その誤認に対し，故意犯の不法が失われるという
効果を類推適用することはできるものであるとする。これに対して，正当
化事由の範囲ないし限界を誤認した場合は，禁止の錯誤にあたるとする。
⑷ 消極的構成要件要素の理論（Lehre von den negative Tatbestandsmerk-
malen）12）
　この見解は，正当化事由の前提事実の誤認に対し，刑法16条 1 項は直接
適用できるとしている。構成要件要素の積極的な存在と正当化事由の不存
在の両者が相まって初めて，構成要件に該当する不法の記述が完全なもの
となるのであるから，法定の刑罰威嚇構成要件要素のみならず，正当化構
成要件の不存在も故意の対象となるのであるとする。正当化事情の錯誤
は，構成要件的錯誤である。
⑸ 修正された故意説（Modiﬁzierte Vorsatztheorie）13）
　この見解は，正当化事由の前提事実を誤認した者は，現実的な不法の意
識を持たずに，また，故意なく行為する者なのであり，憲法上保障された
責任原則と一致するのは，現実的な不法の意識が存在する場合のみを故意
9）　Jakobs,  AT 2 , 11/58.
10）　Engisch, ZStW 70 , 1964, S. 582.および Herzberg, JA 1989, S. 243.
11）　判例について詳しいものとして , Roxin, HRR AT Nr. 39.
12）　Vgl. Schünemann, GA 1985, S. 349.
13）　Vgl. Schmidhäuser, Jura 1990, 647.
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行為とし処罰することであるとする。不法を認識していなかった場合にも
刑法16条 1 項 1 文を適用し，禁止の錯誤も故意を阻却するものとする。
　これらの学説を若干検討するならば，まず，許容構成要件の錯誤を刑法
17条に位置づける厳格責任説は，事実的な前提の認識を事実の錯誤と同視
しない点および違法性の意識の範疇に置く点に問題がある。また，消極的
構成要件要素の理論については，構成要件と違法を同時に考える全不法構
成要件という考え方に問題があると思われる。法律の錯誤も故意を阻却す
ると考える修正された故意説には同意できない。残る制限責任説と法律効
果を制限する責任説は刑法16条を類推適用する点では同じであるが，法律
効果を制限する責任説がいうところの，故意犯から法的効果が過失犯にな
るということについて理論的な説明が成功しているかどうかは検討の余地
があろう。以下では，判例がこれらのいずれの学説を採用しているのかを
参照し，併せて検討したい。
Ⅳ　判　例
　ライヒ裁判所は，事実の錯誤は，旧刑法59条により故意を阻却するもの
とし，法律の錯誤は二分され，そのうち刑罰法規の錯誤は故意を阻却せ
ず，非刑罰法規の錯誤は故意を阻却すると解していた14）。しかし，1952年
の大刑事部決定 BGHSt 2, 194を契機とし，責任説の考え方が採用される
こととなった。まずは，その1952年代に始まり，近年までの判例の判旨
（要約部分）を参照し，裁判所がどのような理由付けで正当化事情の錯誤
を取扱っているかを検討する。
⑴ BGHSt 3, 105【懲戒権があると誤信し，生徒に傷害を加えた事案】
　「正当化事由の事実的な前提に関する錯誤は，一般的に旧刑法59条（現
在の16条）の準用によって，事実の錯誤として論じるものであるとし，正
当化事由の性質と範囲についての錯誤は，禁止の錯誤として論じるべきで
ある。」
14）　Vgl. Frank, StGB, 18. Auﬂ. 1931, §59 III 2.
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⑵ BGHSt 3, 194【取っ組み合いになり，襲われると思い，ハンマーで殴
打した事案】
　「侵害の持続性と強度に関する思い違いに基づいている錯誤は，その思
い違いが避けられなかった場合には，可罰性が否定され，避けられた場合
には，過失による処罰が認められるにすぎない。その点で，この錯誤は刑
法59条の意味における行為事情に関する錯誤であり，正当化事情に関する
錯誤でもある。」
⑶ BGHSt 3, 357【強制移送後の殺害計画を知らなかった警察署長がユダ
ヤ人を移送した事案】
　「行為者は，刑法59条 1 項で論じられるべき行為事情に関する錯誤と法
的意味において同視されるべき錯誤にあったのである……しかし，侵害が
許されると思った被告人の錯誤は，禁止の錯誤に従って判断されるべきで
ある。この錯誤は，構成要件該当性に影響を及ぼさず，正当化事由と関係
しない。」
⑷ BGH 2 StR 288/91 - Urteil vom 18. 9. 1991 (BezirksG Suhl)【首絞め
（Würgegriff）事案】
　「被告人が，仮にそのようなものであるという事実について思い違いを
しているならば，被告人によって用いられた強度と時間における首絞めを
必要な防衛として正当化しうるであろう。現実の状況に関するこのような
錯誤は，故意を阻却するのである。」
⑸ BGH 1 StR 313/99 - Beschluß v. 20. 7. 1999 (LG Baden-Baden)【大柄な
男が襲って来ると誤信し，ナイフで刺した事案】
　「必要な防衛行為に関する事実を錯誤して誤って評価した際には，許容
構成要件の錯誤が問題となり，刑法16条に従って扱われるべきであろう
……事実の誤った評価に基づく錯誤である限り，刑法16条に従って扱われ
るべき許容構成要件の錯誤が存在する。」
⑹ BGH 4 StR 558/99 - Urteil v. 10. 2. 2000 (LG Arnsberg)【首絞め（Würge-
griff）事案】
　「つまり，被告人は，もはや実際に持続している正当防衛状況の下で許
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されることになるであろう行為をなしたのである。 3分から 5分に及ぶ首
絞めは，『用いられた強度と時間において』，暴力の侵害に対する必要な防
衛であり得る。この正当化事情の誤認は，刑法16条 1 項によって評価され
るべき……。」
⑺ BGH 1 StR 351/10 - Beschluß v. 11. 8. 2010 (LG Mannheim)【襲われる
と思いナイフで刺した事案】
　「侵害の存在ないしは防衛の必要性に関する行為者の錯誤，許容構成要
件の錯誤であり，刑法16条を準用し，故意による処罰は認められない。」
⑻ BGH 3 StR 450/10 Beschluß v. 1. 3. 2011 (LG Bückeburg)【自分が脅さ
れていると思い， 2人を刺した事案】
　「自分が認識した状況において，客観的に必要かつ要請されていたと思
われる範囲内にとどまっていたならば……被告人を故意行為により処罰す
る事は刑法16条 1 項により認められない。」
⑼ BGH 2 StR 375/11 Urt v. 2. 11. 2011 (LG Koblenz)【自分が襲われると
思い，自宅の外にいる警官に発砲した事案】
　「正当化事由の事実的前提条件に関する錯誤があったと認定できる。こ
の錯誤により，刑法16条 1 項 1 文を準用して，故意責任（Vorsatzschuld）
が阻却される。」
　以上，判例の要旨を参照してきたが，詳しく判例と学説の対応関係を見
ていくと，判例⑼においては「故意責任（Vorsatzschuld）」という文言が
用いられたことから，判例⑼は法律効果を制限する責任説を採用したもの
と考えられる。また，判例⑼と同じ刑事部である判例⑷が「故意を阻却す
る」としており，その文言が「故意責任」に変わったことや，また，判例
⑼は本決定が出る前の時点では最新の判例であったことから，学説上，裁
判所は，制限責任説から法律効果を制限する責任説に移行したとも言われ
ている15）。まず，上述の近年の判例を刑事部ごとに分類し，検討する。
　第一刑事部は，判例⑸・⑺であり，「許容構成要件の錯誤であるから16
15）　Vgl. Mandla (Anm.), StV 2012, S. 336f.
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条 1 項に従って，故意を阻却する」という判示をしている。第二刑事部は
判例⑷・⑼であり，⑷から⑼にかけて，上述の通り，故意を認めた上で故
意責任を阻却する「法律効果を制限する責任説」に移行したと考えられ
る。第 3刑事部は，判例⑻であるが，文言としては判例⑺に近似している
ため，第一刑事部と同じ見解であると思われる。そして，第四刑事部は，
判例⑹および本決定であるが，両判例は共に「正当化事情の誤認」という
文言で始まり，「刑法16条 1 項 1 文による故意を阻却する行為事情に関す
る錯誤の場合と同様に評価されるべき」としている。これらを総合する
に，第一・三・四の各刑事部に共通するのは，「許容構成要件の錯誤は故
意を阻却する」という前提である。以上を基にして，本決定の検討に移る
ことにする。
Ⅴ　本決定の検討
　まず，本決定の評釈において Kundlichは，「これらの判例および本決定
により，『行為者の表象を基礎にして，はたして実際に正当化が生じるで
あろうか』という判断枠組みが確立されたのであり，結局のところ，学説
の対立は重要ではない」というが16），許容構成要件の錯誤に関する明文上
の規定がない以上，判例だけでなく学説も併せて考えるべきであり，判例
の見解を理論的に説明できる学説が存するのか否かを検討することにはな
お意味があろうと思われる。したがって，まず，本決定がいずれの学説を
採ったのかを検討する。
　本決定の文言の「正当化事情の誤認は，刑法16条 1 項 1 文による故意を
阻却する行為事情に関する錯誤の場合と同様に評価されるべきであろう」
という部分に関して，ドイツ語の「類推」に該当する「analog」「entspre-
chend 」の文言がないことから，刑法16条 1 項を直接適用できるとも解し
うる。このように解するならば，刑法16条 1 項 1 文を類推適用するのが通
説とされる制限責任説であるから，本決定は同説を採らなかったことにな
16）　Hans Kundlich, „Ich hab gedacht, der simuliert nur...“, JA 2014, 153.
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る。しかしながら，文言がないという消極的な理由のみで断定するのは早
計である。むしろ，文言に着目するならば，「行為事情に関する錯誤の場
合と同様に」という部分を検討すべきである。刑法16条を直接適用できる
ならば「同様に」という文言は使わないのではないだろうか。「同様に」
という文言は「類推」に近い意味を有していると思われる。したがって，
本決定が「刑法16条 1 項 1 文を類推適用する」とするとしているならば，
制限責任説か法律効果を制限する責任説かのいずれかに依拠したことにな
る。そして，上述判例⑼のように「故意責任（Vorsatzschuld）」という文
言もないことから，本決定は「法律効果を制限する責任説」を採用したも
のとは考えられないことから，制限責任説に依拠したと思われる。そし
て，この文言により，正当化事由の事実的な前提に関する錯誤は，刑法16
条 1 項の行為事情に関する錯誤と同様のものであると明確に表現したので
はないかと考えられる。
　さて，Brüningは，本事案において，正当化の故意は認められず，緊急
避難が問題となるのであると批判する17）。この批判の前提には，被告人
が，被害者がふりをしているにすぎないか「はっきりとは分からなかっ
た」という認定の解釈がある。すなわち，命題とするならば，『「はっきり
とは分からなかった」ことは正当化の故意の認識を欠くか』となる。被告
人は，Sが単に衰えて気絶したふりをしているにすぎないか否かについて
「はっきりとは分からなかった」と感じていた。その限りにおいて，被告
人は，正当防衛を基礎づける事情の存在があり得ると判断していたのであ
る。しかしながら，このことは，被告人は同時に，正当防衛を基礎づける
事情がもはや存在しない状況の存在をあり得ると判断し，しかも，Sがま
さに気絶したふりをせずに，実際には首絞めの下で「苦しんで」いるとい
う場合もあり得ると判断したということをも意味する。つまり，行為者が
単に正当防衛を根拠づける事情があり得ると判断したにすぎないならば，
17）　Janique Brüning, Notwehrlage und Erlaubnistatumstandsirrtum, ZJS 2014, 
S. 206 ─ 209.
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行為者は同時に，行為者が正当化されることなく刑法上の構成要件を実現
するという状況の存在があり得るとも判断しているのである。このこと
は，正当化の故意を完全には充足していない事を示している。「気絶した
ふり」が確かである場合を100％とすれば，それが「はっきりとは分から
なかった」被告人の表象は，50％であったかもしれず，少なくとも，完全
ではなかったのである。そして，完全ではない部分，すなわち残りの部分
は侵害の故意であるわけであり，これは，正当化の故意と侵害の故意の併
存といえよう。しかし，この完全でない正当化の故意は，「欠如した」と
まではいえないだろう。その判断に際して重要なのは，「判断のリスク」
である。被告人が，被害者が本当に「気絶したふり」をしているかどうか
を確かめる判断のリスクを負わなくてはならないのだろうか。ここで問題
となるのは，「正当化の故意と侵害の故意が併存していること」と，判断
のリスクの危険負担との関係である。防衛の意思と侵害の意思が併存して
いても直ちに防衛の意思が否定されるわけではない。同様に，正当化の故
意と侵害の故意が併存していても，正当化の故意は失われないものと考え
られるが，そこには，被侵害者に，厳密な判断のリスクの危険負担をさせ
るべきではないという規範が看取できるのではないだろうか。とりわけ，
本事例のように，既に正当防衛状況が存在していたあとに，その状況がな
くなった場合は，被侵害者としては，実際にあった侵害の事実が頭に残っ
ており，もちろん，精神状態もそうであるが，このような状態の被侵害者
に対して，厳密にリスクを判断させることは不当であると思われる。疑わ
しきは被告人の利益に，とも考えられるが，正当防衛におけるこのような
判断のリスクの危険負担から，正当化の故意と侵害の故意が併存していて
も，正当化の故意は否定されないという帰結を得ることができると思われ
る。このことから，本決定は，正当防衛状況に置かれた者への保護を目的
とし，正当防衛における正当化の故意の認識の程度を緩やかに解したので
はないかと考えられるのである。
　以上の検討を踏まえると，本事案に対し，正当化の故意を否定せずに，
刑法16条を類推適用した本決定は，制限責任説に依拠しつつも，誤想防衛
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を巡る学説の対立から脱却し，新たな論点を提示したとも考えられる。そ
の限りでは上述の Kundlichの批判も適切であろう。つまり，正当化事由
の事実的な前提に関する錯誤においては，制限責任説を採った上で，もは
や学説の対立ではなく，正当防衛権における正当化の故意が問題となると
いう方向性を示したのではないかと考えられるのである。
Ⅵ　本決定の意義
　様々な学説の対立に対して，本決定が，正当化事由の事実的な前提に関
する錯誤は刑法16条 1 項の行為事情に関する錯誤と同様のものであると明
確に表現した点に意義がある。
　そして，正当化の故意を否定せずに，刑法16条を類推適用した本決定
は，制限責任説に依拠しつつも，誤想防衛を巡る学説の対立から脱却し，
新たな論点，すなわち，「いかなる場合に正当化の故意が存するか」を提
示したとも考えられる点に意義があるといえる。
　また，本決定は，正当化事情の事実的前提の認識が「はっきりとは分か
らない」場合においても，換言すれば，正当化の故意と侵害の故意が併存
する場合においても，正当化の故意を認定していることから，被侵害者に
判断のリスクを負担させないという，正当防衛状況に置かれた者への保護
を理由に，正当防衛における正当化の故意の認識の程度を緩やかに解した
点にも意義があると思われる。
　なお，本決定は，正当化事由の事実的な前提に関する錯誤の判例として
は最新のものであり，この限りでは，判例は制限責任説に立ち戻ったとも
解し得る。しかしながら，上述の通り，法律効果を制限する責任説の去就
については，第二刑事部の今後の判断が待たれるところである。
